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失敗から学ぶ
専修大学法学部教授　小出 錞一
１．裁判官生活を振り返って
　裁判実務では，広い意味における事実に関する問題が，仕事の大部分を占める。
私は，裁判官生活のほとんどを通じ刑事裁判に従事してきたが，刑事裁判では，量
刑を含めて事実問題の占める比率が圧倒的に高く，事実認定に苦労する事件が多か
ったというのが実感である。何をもって誤りというかにもよるが，裁判官も人とし
て誰しも多かれ少なかれ誤りを冒すのは避けられない。心構えとしては，それぞれ
において，誤りをいかに最低限度まで少なくするか，特に重大な誤りをいかにして
冒さないようにするかである。裁判に絶対的真実はないから，誤りとまではいえな
いではないかなどと，のんきなことを言って慰めにするようなことは，実務家の心
理として到底できるものではない。
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　民事事件では，合意による解決がもともと許され，自白した事実は認定を拘束す
る法理が働くから，事実認定における証明の程度も証拠の優越で足りるとされ，し
たがって，自ずと事件の筋を見ることによる解決が可能な場面も少なくないといえ
る。しかし，刑事事件ではそのような証拠判断は許されない。難件は必ずいくつか
は係属しており，霧のかかった状態が晴れ上がるまでの間模索が続く。次から次へ
と仮説を立て，それの検証方法を探すために記録を検討し，かくかくであればしか
じかの証拠が見つかるはずであるという見通しの下に追加的な証拠調べをし，幸い
に明確な証拠を見つけることができればそれで終わるが，必ずしもそのような幸運
に恵まれるとは限らないのである。その結果，合理的な疑いが残れば証明不十分と
して有罪判断ができないのは当然であるが，何が合理的疑いなのかが見方によって
異なることもあるから難しい。
　医師にも誤診があるのは避けられず，誤診率などという言葉も聞くが，その率も，
小さな誤りを含めれば当然高くなるのに対し，致命的ないし重大な誤りに限れば，
自ずと小さくなる。医師の場合には，治療の過程における試行錯誤を通じ，日頃か
ら誤診を避ける経験を実証的に積むことができるし，最善を尽くして治療に当たっ
ても，不幸にして命を救うことができなかった場合，もし解剖をさせてもらえれば，
自己の診断や治療の不十分な点が明らかになり，それが自己の診療のレベルアップ
につながり，これを将来の診療に役立てることができるのみならず，他の医師の診
療にも参考にすることができる。
　裁判官から見れば，これは誠にうらやましいことである。投薬や経過観察を通じ
て，自己の診断（判断）の正しさを検証できる医師とは異なり，自己の判断が正し
いのか誤っているのかを検証する機会は，裁判官には極めて限られている。判断を
下した後は，余程のことがない限り，解剖に相当するような検証方法は得られない
から，自己検証をする機会はまず与えられない。仮に，判断が誤っていた場合には，
その誤りに気付くことはないままに過ぎていく。そして，同様の事件があると同様
な判断の仕方で臨むことになろう。そして，その方法の誤りにも気付くことなく，
誤りを重ねるという危険がつきまとうことになる。
　したがって，裁判の独立が独善をもたらすというおそれは，かようにしてなかな
か避けがたい。強気の認定をする傾向があるとか弱気の認定をする傾向があるなど
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と言われるが，これも比較の問題であって，基準があるものではない。すべてが相
対化された中にあるのである。自己のみが正しいなどと言うことができない世界で
ある。意見が異なり少数にとどまるとき，自分の説得力がなかったのだと嘆き自分
を責めるか，あるいは自分が誤っているかも知れないと思い，仕方がないとか，こ
れでいいのだと思うのかも，人や時と場合によって異なるであろう。
２．経験の蓄積と仮説・検証作業
　判断に自信が持てなくなるのを避けるためにも，何か手がかりとなるものが欲し
い。信用性に問題がないと思われる供述が事実に反するものであったことを知らさ
れるという経験が，私の場合，反省の機縁の一つとなった。仮説を立て，それを検
証し，つぶすという繰り返しの作業が重要であることは，自然科学における方法論
としては当然であろうが，事実認定も評価でなく認定である以上，同様の性質を帯
びる。生の事実があるかないかの認定は，評価を加えることなく行われるべきであ
るからである。
　供述者が虚偽を平然と述べていたことが分かることがある。そのような場合，ど
うしたらそれが見抜けたのであろうか，なぜすぐに見抜けなかったのであろうかと
考えさせられる。虚偽であることのその徴表が必ず供述内容自体や供述態度等に現
れているはずであり，注意深く対処していれば必ずこれに気付くはずである。どこ
に目を向ければ，これに気付くことができたのであろうか。そういう観点から速記
録や供述調書を再検討すると，その供述には自ずと色々な特徴があることに気付か
される。そして，そのような経験を重ねることにより，虚偽供述の特徴や真実を述
べている供述の特徴が体験的に蓄積されていき，別の事件で同様の供述に出会った
ときに，注意信号が点灯し，仮説・検証の作業が開始されることになる。
　他方，ありのままの事実を述べる供述についても，実際の体験であることを示す
特徴点が色々な形で備わっていることを知ることができる。現実の体験がある場合
には，人間が感情を有することから，そのときの気分や置かれた状況と密接に結び
ついた極めて個人的な特有の感情が，同時に記憶されることになるのが通常である。
そうした主観的な解釈や，感情が自然に織り交ぜられた供述として語られることが
多い。これは日頃誰しも経験するところである。
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　いったん怖さを知ると，自信が持てない限り仮説・検証作業を繰り返すことにな
り，その結果どうしても仮説の検証のための証拠調べを積み上げることになりやす
い。これが精密司法と呼ばれるような証拠調べの方法を避けられなかった一因であ
ったと思う。判決も上級審で覆らないようにという思いから詳細なものになること
も少なくない。
　それはともかく，どのような場合に注意信号が点灯するのかについては，合議体
において，先輩裁判官から，合議の中で指摘され，教示され，経験が引き継がれて
いくのであるが，実際に体験してみないと，身に付かないことが少なくない。
　裁判官は，それぞれに事件を通じてこうした経験を身に付けていくことになる。
しかし，その経験が共通のものとなるとは限らない。時には，供述の見方が正反対
に分かれることもある。むしろ，だからこそ合議体で行うことには意味があるし，
今後，裁判員にも加わってもらい，判断の柔軟さを深めようとしている。ただ，そ
の場合でも，できることなら必要な経験を共有化できるのが望ましい。どうすれば
よいのであろうか。
　個人個人の判断枠組みが異なる場合，どのような方法で相互にその枠組みの修正
を図ることができるのであろうか。
３．研究・訓練の一つの方法として
　共通の経験を持つ方法として，たとえば，否認事件につき有罪が確定したが，後
に真犯人が現れ，あるいは上訴中に真犯人が現れた場合で，真犯人であることが動
かない証拠により明瞭かつ確実に裏付けられた事例があるとしよう。関係者の了解
を得た上で，このような事件を対象とした検討の機会を持つことは，どうであろう
か。そこからは大きな教訓が成果として得られると思われる。
　なぜなら，この場合は，先の裁判が一義的な明確さで客観的に誤りといえるから
である。これだけの証拠があるのだから，当時としては原判断はやむを得ないとい
う見方も当然あり得るところであろうが，その判断が客観的に誤りであり，被告人
が事実を否認していたとなると，必ずそこには無実であることを示す何らかの徴表
があったはずである。それは，決して一つではなく，多数あるのが通常であろう。
確定するまでの間に，どのような点に注意を向けていたならば誤りに気付くことが
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でき，これを防止できたのかを知ることができるとともに，将来同様の誤りに陥ら
ないためにはどのような注意則が有効であるかについての認識を，具体的事件に即
して共有することができると思われる。
　また，その判断の誤りを避けるにはどのような方法が採られていればよかったか
も判明するであろう。被告人が争う点についての弁護人に対する証拠開示は十分で
あったか，自白があり，これが虚偽である場合には，取調べ状況についての言い分
をチェックする材料はどのようなものがあったかについても，明らかになるであろ
う。もし，そのような資料が十分に存在すれば，おそらく検察官が公訴を提起する
ことはなかったのではないか，やはり取調べの可視化を必要に応じ可能にする何ら
かの方法を講ずることが必要ではないか，という点も見えてくるのではないか。
　また，なぜ被告人の基本的な主張が認められなかったのか，認められなかった理
由はどのようなものであったかが，理解できるであろう。被告人のアリバイ主張が
事実に反するものであったり，被告人の弁解の中に虚偽が含まれていたりする事情
が過度に重視された判断になっていなかったかどうか，その結果，被告人の言い分
は基本的に信用できないという論理が使われているのではないか。他方，被害者の
言い分は基本的には首尾一貫していて理路整然とし，破綻がないなどという論理に
よる判断にとどまっていたのではないか。
　真犯人が判明した事件についての保存記録があれば，これをできるだけ集積し，
これらについて徹底した検証を加えることにより，かような事例から得られる貴重
な要素を，今後の判断に生かすことができるものと思う。このほか，身代わり犯人
であることが明白に裏付けられた事案なども検討の対象とすることができよう。
４．法曹三者による検討
　このような検討は，公訴を提起した検察官の立場からも，事件の弁護に当たった
弁護人の立場からも，等しくなされてよいと思われる。検察官は，自白が比較的早
く得られたことで安心しその信用性に疑いを抱くには至らなかったのではないか。
もし，自白に導かれた事情が明らかになれば，検察官は，その自白は誤りであるか
も知れないという可能性を視野に入れて，その観点からの慎重な捜査をし，誤りに
気付いて起訴をしなかったのではないか。また，弁護人も，不十分ではあれ開示を
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受けていた証拠，特に，自白調書の内容や変遷，虚偽の自白に含まれるサインに気
付いていれば，それを具体的に指摘することができたのではなかったか。
　したがって，そもそも，検察官や弁護人が気付いて適切かつ十分に対応していれ
ば，それによっても誤った判断は避けられたのではないか。すなわち，関係の法曹
三者のいずれかの部門が用心深く手間のかかる検討を加えていたならば，取り返し
のつかない結果は避けられたといえる場合が少なくないことが判明するであろう。
許されるならば法曹三者共同の検討をすることもあってよい。
　ただ，裁判官の立場にあった者としていえることは，誤判が生じた最終的な責任
は，やはりこれを見抜けなかった裁判所にあるものといわざるを得ない。いうまで
もなく，裁判所は，検察官のスクリーンにかからなかった事案につき，中立的な立
場から更に慎重なチェックを加える役割と責任を負っているからである。
　そのような事案は，まず，犯人と被告人を結びつける確実な物証のない事案であ
ろう。そのため，被害者のその点に関する供述や目撃供述により認定しているか，
その点を情況証拠，特に人的な情況証拠により認定している場合が多いであろう。
これらを，供述に関する注意則に従って注意深く見ていくと，当該供述の信用性の
不十分な点が浮き彫りになるであろう。
　虚偽の供述の場合には，合理的，具体的で一貫しているように見えるものであっ
ても，筋のみの供述であったり，そこに体験に伴う感情や，供述者の置かれた状況
や関係からすれば当然に伴うことになるような，供述の帯びる主観的な色づけの欠
如を見ることもできるであろう。実際にその身になって供述どおりの行動を採ろう
としていくと，心理的に了解しがたい点にぶつかり，その信用性に疑問を抱かされ
るであろう。そのようにして注意則を体験的に身に付けるということも可能であろ
う。
５．失敗から学ぶという方法
　失敗から学ぶという方法は，事故原因調査究明の分野でも採られている。裁判に
は特殊の事情もあり，採りにくい場合もあろうが，このような検証がもしなされれ
ば，極めて得るところが多いのではなかろうか。どうすれば未然に誤った判断を防
止できたかについての貴重な徴表を具体的事件に即してまとめ上げ，これを参考に
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しながら日頃の事実認定の参考資料とすることができれば，共通の土俵の形成がこ
れまで以上に可能になる。そのような事件には，誤認かどうかというあいまいな相
対性の領域が存在しないからである。また，個々の事例を素材とした研修を組むな
どすれば，共通の判断枠組みの形成にも資するのではないかと思われる。
　それにつけ思い出すのは，立山登山の遭難事故につき，間違いがあっても事故に
至らないで生還することが可能なポイントは多数あったとする報告書を，当時の文
部省がとりまとめ出版していることである。その遭難は，秋の立山に確か約10名が
集団で登った際に生じた痛ましい事故であるが，遭難者は，いずれも軽装で，装備
も不十分のまま登山を開始しているばかりか，気象状況の変化を読めず，当然に引
き返すべきであるところでの判断を誤ることが次々と重なっていく様子が克明に描
かれていた。ぎりぎりのポイントまで多くの回避可能な状況が存在していて，それ
が一つでもクリアーされていれば，遭難を回避することができたことが示されてい
る。これと同様に，裁判においても，誤った判断に至った場合には，その過程に，
一つならず，多くの証拠判断の誤りや，証拠の見落としが重なっていたに違いない
と思うのである。
６．裁判員裁判との関係
　裁判員制度の導入により，必然的に集中審理方式によることとなる以上，裁判所
がじっくりと考え，その都度仮説を立て検証するという方法は，裁判員裁判では採
りにくくなるように思われる。しかし，そのような場合においても誤った判断に至
らないようにしなければならない。そのためには，供述の特徴についての経験的事
実を検察官・弁護人及び裁判官が共有し，その共通の土俵の上で信用性判断を展開
することが，これまで以上に重要になってくると思われる。
　裁判員裁判においては，特に弁護人の果たす役割が重要にならざるを得ない。裁
判所が短時間での判断を求められる以上，充分な準備の下に供述の信用性に関する
簡潔で核心を突いた分かりやすい指摘を伴う尋問・立証及び弁論が求められよう。
そのような事案では，負担の大きさから見て複数の弁護人の，場合によっては刑事
事件に経験の深い弁護人を含む弁護人の協同作業が必要となる場合も少なくないで
あろう。
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　裁判所の側では，裁判員裁判では，刑事裁判についての経験を積んだ熟練者を含
む裁判体の構成が望ましいといえる。そして，争点に関し供述のみの証拠しかない
事案など，いわゆるハードケースにつき，疑問を抱かせるような徴表が認められ不
安が消えない限り，合理的な疑いがあり証明不十分とする原則に従う判断をすると
いう潔い割り切りが，今まで以上に必要とされてくるのではないだろうか。
